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Die Antrége der Beteiligten zu 1) werden zurickgewiesen.



Griinde

Die Beteiligten streiten Gber die Ersetzung zweier vom Betriebsrat verweigerter Zustimmungen
zu arbeitgeberseitig beabsichtigten Versetzungen.

Die Arbeitgeberin (Beteiligte zu 1) betreibt mit in der Rege! mehr als 20 volljahrigen Arbeitneh-
mern.an mehreren Standorten in Hamburg eine Spielbank. Der Beteiligte zu 2) ist der bei ihr
fur alle Standorte gebildete Betriebsrat.

Die Arbeitgeberin beabsichtigt, 2 Tisch-Chef-Positionen (Spielaufsicht) durch Beférderungen
bisher als Sous-Chefs beschéftigter Mitarbeiter zu besetzen. Es bewarben sich 6 der 21 be-
schaftigten Sous-Chefs auf eine entsprechende Ausschreibung, darunter auch die nach einem
schweren Herzinfarkt schwerbehinderte Frau [} Sous-Chefin seit Juli 2011, Die Arbeit-
geberin wéhite aus den Bewerbern und Bewerberinnen Frau | Sous-Che-
fin seit Februar 2011) und Herrn-(Sous-Chef seit Mai 2009) aus ﬁnd bat den Betriebsrat
mit Schreiben vom 04.10.2019 (Anlage Ast 2, Bl. 44 — 51 d. A.) unter Darlegung der Beurtei-
lungen aller Bewerber/innen unter anderem um Zustimmung zu deren Versetzung.

Diese verweigerte der Betriebsrat mit Schreiben vom 09.10.2019 (Anlage Ast 1, Bl. 7 f. d. A.)
unter Berufung auf § 99 Abs. 2 Nr. 1, 2 und 3 BetrVG. Er machte geltend, die Arbeitgeberin
habe nicht gepruft, ob die zu besetzenden Arbeitsplatze auch mit einem schwerbehinderten
Menschen besetzt werden kénnten, und Frau lllllcurch ihre Nichtberlicksichtigung dis-
kriminiert und ungerechtfertigt benachteiligt. Die Tatigkeit als Tisch-Chefin sei der Gesundheit
- der Frau [l ceutlich zutrdglicher als der kérperlich anstrengendere Einsatz als Sous-
Chefin. Zudem sei zu vermuten, dass Frau || cocn ihres langjéhrigen
Einsatzes am Standort _den Anforderungen im Haupthaus nicht gerecht werde,
was mit Nachteilen fiir die dort Beséhéftigten dort verbunden und fur den Betriebsfrieden prob-
lematisch sei. Die Beférderung von Herrn -wt}rde vom Betriebsrat akzeptiert, wenn die
Nichtberiicksichtigung, Diskriminierung und Benachteiligung der schwerbehinderten Mitarbei-

terin positiv geheilt sei.

Die bei der Arbeitgeberin gebildete Schwerbehindertenvertretung wurde bezlglich der Bewer-
bung der Frau [l und der arbeitgeberseitigen Auswahlentscheidung nicht gesondert
beteiligt.



Die Arbeitgeberin/Beteiligte zu 1) trédgt vor:

Die Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats sei bereits mangels ausreichender Bestimmt-
heit unbeachtlich, Denn sie beziehe sich auf beide Versetzungen, obgleich Frau | ur
eine Stelle besetzen kdnne.

Zudem fehle es an beachtlichen Zustimmungsverweigerungsgrinden. Auf § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG kénne eine Zustimmungsverweigerung berechtigterweise nur gestutzt werden, wenn
die personelle Malnahme (hier: die beabsichtigteh Versetzungen) als solche dem Gesetz wi-
derspreche. Die Diskriminierungsverbote der §§ 7,1 AGG oder des § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB
IX verbéten jedoch nicht die Einstellung oder Versetzung des'Bevorzugt'en; das folge auch aus
§ 15 Abs. 6 AGG. Die personeile Mallnahme msse also nicht als solche unterbleiben,

Abgesehen davon liege auch kein Gesetzesverstof? vor. Die Arbeitnehmerin-sei nicht
wegen ihrer Behinderung, sondern aus Grinden objektiver Eignung nicht ausgewéhlt worden.
So habe sie selbst zunachst aufgrund empfundenen Stresses im Haupthaus um einen einge-
schrankten Einsatz am Standort [ illoeveten und ausdricklich eine Tisch-Chef-Po-
sition nicht angestrebt. AuRerdem weise Frau [JJJllviele krankheitsbedingte Fehizeiten
auf. Dementsprechend sei derzeit ihre hinreichende Belastbarkeit fiir die angestrebte Position
zu bezweifeln und durch Einsatz in einem wieder umfassenderen Einsatzgebiet zunachst zu
prifen. ’

Die Schwerbehindertenvertretung sei dadurch mit den Vorgangen befasst gewesen, dass sie
regelméfig an den Betriebsratssitzungen teilnehme.

Ebenso wenig bestehe ein Zustimmungsverweigerungsgrund gem&R § 89 Abs. 2 Nr. 3 Be-

trvG, weil Frau [Ilcurch die beabsichtigten Beforderungen von Frau [N
-und Herrn Jllnicht im Hinblick auf eine geschiitzte Rechtsposition geféhrdet oder be-

eintrachtigt werde. Es sei nicht Sinn und Zweck des § 164 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX Schwer-

behinderte gegenlber Mitbewerbern bei Beférderungen zu begiinstigen. Derartiges kame al-

lenfalls in Betracht, wenn die Versétzung bzw. Beférderung notwendig sei, den Beschéafti-

gungsanspruch zu erfullen. Dies sei aber weder der Fall noch vom Betriebsrat vorgetragen.

in diesem Zusammenhang sei insbesondere zu bestreiten, dass der- Arbeitsplatz als Tisch-
Chefin besser mit der Schwerbehinderung bzw. dem Gesundheitszustand der Frau | ENEGEGN
zu vereinbaren sei als dsf einer Sous-Chefin. Die Tatigkeit des Tisch-Chefs sei vielmehr mit
héheren Anforderungen an Konzentrationsfahigkeit und psychische Belastbarkeit verbunden.



..

Die Tatigkeit eines Sous-Chefs erfordere zwar mehr Bewegung, kérperlich belastend sei sie
jedoch nicht.

Die Arbeitgeberin/Beteiligte zu 1) beantragt,

1. die Zustimmung des Beteiligten zu 2) zur Versetzung der Arbeitnehmerin [

I o Sous-Chef zum Tisch-Chef zu ersetzen;

2. die Zustimmung des Beteiligten zu 2) zur Versetzung des Arbeitnehmers [N
I om Sous-Chef zum Tisch-Chef zu ersetzen. '

Der Betriebsrat/Beteiligte zu 1) beantragt,
die Antrage zuriickzuweisen.

Der Betriebsrat/Beteiligte zu 1) trégt vor:

Seine Zustimmungsverweigerung sei sawohl ausreichend bestimmt (weil ausdriicklich zu bei-
den Versetzungen erklart) als auch begriindet. Denn die Arbeitgeberin habe durch Nichtbetei-
ligung der Schwerbehindertenvertretung im Vorfeld ihrer Auswahlentscheidung gemal § 178
Abs. 2 SGB IX gegen Gesetz verstofien, was zur Zustimmungsverweigerung gemaf § 99 Abs.
2 Nr. 1 BetrVG berechtige (so auch LAG Rheinland-Pfalz, 05.10.2011, 8 TABV 9/11).

AuRerdem indiziere die Nichtbeteiligung der Schwerbehindertenvertretung eine Benachteili-
gung der Frau [ll»egen ibrer Behinderung und damit einen Verstol gegen § 164 Abs.

2 SGB IX und AGG.

SchlieRlich werde durch die beabsichtigten anderweitigen Beférderungen auch die Rechtspo-
 sition von Frau [JiJeus § 164 Abs. 4 SGB IX gefahrdet, weil sie ihre Fahigkeiten und
Kenntnisse auf dem Arbeitsplatz als Tisch-Chefin besser verwerien und weiterentwickeln
kénne als auf ihrem derzeitigen Arbeitsplatz als Sous-Chefin. Denn die Tatigkeit eines Tisch-
chefs bestehe hauptséchlich darin, den Spielablauf zu beobachten und zu kontrollieren, sei
daher eine ruhige, beobachtende Tatigkeit. Der Tisch-Chef werde erst tétig wenn der Dealer
einen Fehler mache und er diesen korrigiere, oder wenn es zu Beschwerden oder Fehlverhal-
ten der Gaste komme, wobei der Tisch-Chef haufig dann den Saal-Chef rufe (per Knopfdruck
oder Telefon) und eine Klarung in die Wege leite. Sous-Chefs wiirden dagegen oft als Dealer



eingesetzt, die Annoncen annehmen und aussetzen muissten. Sie stinden ,im Feuer” des di-

rekten Geschehens und verrichteten eine kérperliche Arbeit, die beim American Roulette aus-

schlieRlich im Stehen verrichtet werde und mit vielen Rumpfbeugebewegungen verbunden sei.

Fur den weiteren Sachvortrag der Beteiligten wird auf die gewechselten Schriftsétze nebst

Anlagen, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung waren, Bezug genommen.

' Die Zuldssigkeit der Antrage der Beteiligten zu 1) folgt aus § 99 Abs. 4 BetrVG.

Die zulassigen Antrage sind jedoch nicht begrindet.

1.

Als Unternehmen mit in der Regel mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern darf
die Beteiligte zu 1) Versetzungen dauerhaft nur mit Zustimmung des bei ihr gebildeten
Betriebsrats vornehmen (§§ 99, 101 BetrVG). Diese hat der Betriebsrat vorliegend mit
Schreiben vom 09.10.2019 innerhalb der Wochenfrist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
nach Anhérung durch die Beteiligte zu 1) mit Schreiben vom 04.10.2019 unter Angabe
der seiner Ansicht nach maRgebenden Griinde im Sinne des § 99 Abs. 2 BetrVG ge-
maf § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG verweigert, sodass die Zustimmung nicht gema § 99 -
Abs. 3 Satz 2 BetrVG als erteilt gilt. In diesem Fall ist die Zustimmung des Betriebsrats
auf arbeitgeberseitigen Antrag gemaR § 99 Abs. 4 BetrVG zu ersetzen, wenn der/die
geitend gemachte Zustimmungsverweigerungsgrund/-griinde nicht vorliegt/-en oder
nicht von den in § 99 Abs. 2 BetrVG genannten ZustimmungsVenNeigerungsgrUnden

erfasst wird/werden.

- Dies ist vorliegend nicht der Fall.

So hat der Betriebsrat seine Zustimmungsverweigerungen unter anderem darauf ge-
stitzt, dass die Arbeitgeberih die bei ihr gebildete Schwerbehindertenvertretung an in-
rer Auswahlentscheidung zur Besetzung der Tisch-Chef-Stellen trotz Bewerbung
(auch) einer schwerbehinderten Mitarbeiterin nicht beteiligt hatte. Damit hat er zutref-
fend jeweils einen VerstoR gegen ein Gesetz gemal § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG geltend
gemacht, sodass seine zu Recht verweigerten Zustimmungen nicht geman § 99 Abs.

4 BetrVGE zu ersetzen waren.



a)

b)

wolfi

GemaR § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX hat der Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertre-
tung in allen Angelegenheiten, die einen einzelnen oder die schwerbehinderten Men-
schen als Gruppe beriihren, unverziglich und umfassend zu unterrichten und vor einer
Entscheidung anzuhdren. Unterrichtungs- und anhérungspflichtig sind insbesondere
Einstellungen, Versetzungen, Umgruppierungen und Kandigungen von Schwerbehin-
derten, wobei die Anhérung vor der jeweiligen Entscheidung erfolgen muss. Hieraus
folgt konsequenterweise eine Pflicht zur Beteiligung an einem Auswahlverfahren und
einer Auswahlentscheidung insgesamt, wenn sich ein schwerbehinderter Mensch be-
worben hat (vgl. zusammenfassend Erfurter Kommentar, 19. Auflage, Rolfs, § 178
SGB IX, Rn. 51)).

Dementsprechend hétte vorliegend aufgrund der Bewerbung von Frau [ N8
bei der Beteiligten zu 1) bestehende Scihwerbehindertenverlretung var der arbeitge-
berseitigen Auswahlentscheidung gemaR § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX unterrichtet und
éngehéd werden missen. '

Dieser Anhérungs- und Unterrichtungspflicht ist die Arbeitgeberin nicht nachgekom-
men. Auch wenn die Schwerbehindertenvertretung aufgrund regelmafBiger Teilnahmen
an den Betriebsratssitzungen Kenntnis von den arbeitgeberseitig beabsichtigten Maf-
nahmen gehabt haben mag, so reicht diese mittelbare Kenntnis nicht aus, dem unmit-
telbaren Unterrichtungs- und Anh&rungsanspruch der Schwerbehindertenvertretung
vor den Entscheidungen fur diese Maltnahmen zu geniigen.

Den auf die Verletzung von § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX gestltzten Zustimmungsver-
weigerungen steht nicht entgegeh, dass die arbeitgeberseitig beabsichiigten Verset-

zungen der Frau [N - ces Herrn [l selbst nicht gegen ein Ge-

setz verstofien.

Auch wenn grundséatzlich ein Zustimmungsverweigerungsgrund im Sinne von § 999
Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nur gegeben ist, wenn die beabsichtigte personelle Malinahme
als solche gegen ein Gesetz, einen Tarifvertrag oder eine sonstige Norm verstoRt,
muss nach sténdiger Rechtsprechung des BAG der NormenverstoR nicht unmittelbar
die Unwirksamkeit der MalRknahme herbeiftihren. Ausreichend aber auch erforderlich
ist, dass der erkennbare Zweck der verletzten Norm nur erreicht werden kann, wenn
die beabsichtige Malnahme (jedenfalls zunadchst) unterbleibt (vgl. BAG, 28.03.2000, 1
ABR 16/99; 17.06.2008, 1 ABR 20/07).



d)

e)

So liegt es hier. Der mit § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB X vom Gessetzgeber Qerfolgte Zweck,
die Schwerbehindertenvertretung bei Entscheidungen tber solche Mafinahmen einzu-
beziehen, die einen schwerbehinderten Arbeitnehmer betreffen, kann nur dadurch er-
reicht werden, dass die Durchftihrung der MaRnahme unterbleibt, solange die Schwer-
behindertenvertretung nicht angehért wurde. Dies hat der Gesetzgeber in § 178 Abs.
2 Satz 2 SGB IX deutlich zum Ausdruck gebracht. Nach dieser Bestimmung darf die
Malnahme ohne eine vorherige Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung nicht
durchgefiihrt bzw. vollzogen werden. Der Arbeitgeberin ist es daher derzeit in Erman-
gelung einer vorherigen Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung verwehrt, die
beabsichtigten Versetzungen durchzufuhren. Eine gleichwohl volizogene Versetzung
verstiele gegen § 178 Abs. 2 Satz 1, Satz 2 SGB IX. '

Dem steht vorliegend nicht entgegen, dass die schwerbehinderte Bewerberin | N
tatsachlich auf nur einer der zu besetzen beabsichtigten zwei Stellen beschaftigt wer-
den konnte. Denn dass sich Frau [Jifconkret nur auf eine bestimmte Stelle und
nicht unspezifisch auf eine der ausgeschriebenen Stellen beworben hatte, ist nicht er-
sichtlich. Damit war hinsichtlich beider Besetzungsentscheidungen im Vorfeld die
Schwerbehindertenvertretung gemal § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX zu beteiligen. Die
Sicherung dieses gesetzlich zugunsten schwerbehinderter Bewerber vorgesehenen
Beteiligungsverfahrens ist daher nur durch Unterbleiben aller dieses potentiell verei-
teinder MaBnahmen maglich, zumal die letztendliche Entscheidungs- und Auswahi-
kompetenz im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben der Arbeitgeberin zu Gberlassen ist.

Der Betriebsrat ist vorliegend auch nicht gehindert, sich auf diesen Zustimmungsver-

weigerungsgrund zu berufen.

So hat er zwar in der schriftlichen Begrlindung seiner Zustimmungsverweigerungen
vom 09.10.2019 geman § 89 Abs. 3 Satz 1 BetrVG nicht ausdriicklich die Nichtbeteili-
gung der Schwerbehindertenvertretung gemal § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX gerlgt. Er
hat jedoch unter Berufung auf § 164 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 SGB IX geltend gemacht,
dass ein ihn zur Zustimmungsverweigerung berechtigender Gesetzesverstof& der Ar-
beitgeberin darin liege, dass sie nicht gepruft habe, ob die zu besetzenden Arbeits-
platze auch mit einem schwerbehinderten Menschen besetzt werden kénnten. Von die-
ser Ruge umfasst ist auch die Nichtbeteiligung der Schwerbehindertenvertretung ge-
maRk § 178 Abs, 2 Satz 1 SGB IX, weil deren entsprechende Beteiligung ausdriicklich
Bestandteil der arbeitgeberseitigen Prifpflicht nach § 164 Abs. 1 Satz 1 SGB IX ist (§
164 Abs. 1 Satz 6 SGB IX).



Dementsprechend war der Betriebsrat hier nicht gehindert, seine Zustimmu'ngsverwei-
gerungen nach Ablauf der Wochenirist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG entsprechend
zu konkretisieren. '

f) Anders als die Arbeitgeberin meint, hat der Betriebsrat auch deutlich und bestimmt
beiden von ihr beabsichiigten Versetzungen seine Zustimmung mit der Begrindung
nicht (hinreichend) erfolgter Priifung geman § 164 Abs. 1 Satz 1 SGB IV verweigert.

Der Umstand, dass der Betriebsrat auRerdem die von ihm préferierte Auswahlentschei-
dung (Beférderung von Frau [l und Herm I mitgeteilt hat, andert hieran
nichts. | E

Nach alledem waren die Antrage der Beteiligten zu 1) zurtickzuweisen.

i

Die Entscheidung ergeht gerichtskostenfrei (§ 2 Abs. 2 GKG).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann die unterlegene Beteiligte zu 1) Beschwerde beim Landesarbeitsgericht
Hamburg einlegen. Fur den obsiegenden Beteiligten zu 2) ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Die Frist fur die Einlequng der Beschwerde betrégt einen Monat. Sie beginnt mit der Zustellung des in
volistandiger Form abgefassten Beschlusses, spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der
Verkandung. Innerhalb dieser Frist muss die Beschwerdeschrift beim Landesarbeitsgericht Hamburg
eingegangen sein. Die Beschwerdeschrift muss den Beschluss bezeichnen, gegen den die Beschwerde
gerichtet ist, und die Erklarung enthalten, dass gegen diesen Beschluss Beschwerde eingelegt werde.
Mit der Beschwerdeschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefochtenen Be-
schlusses vorgelegt werden.

Zur Moglichkeit der Einreichung von Schriftsdtzen beim Landesarbeitsgericht Hamburg mittels elektro-
nischen Dokuments wird verwiesen auf die Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkenhr in Ham-
burg vom 28. Januar 2008 (HmbGVBI. |, S. 51} und die Bekanntmachung des Landesarbeitsgerichts
Hamburg zum Elektronischen Rechtsverkehr:

{(www.justiz. hamburg.de/arbeitsgericht/www justiz.hamburg.de/landesarbeitsgericht).

Die Beschwerde ist zu begrlnden. Die Frist fur die Begrindung der Beschwerde betragt zwei Monate.
Sie beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Beschlusses, spatestens aber mit
Ablauf von funf Monaten nach der Verktndung. Innerhalb dieser Frist muss die Beschwerdebegrindung
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beim Landesarbeitsgericht Hamburg eingegangen sein, Die Beschwerdebegriindung muss angeben,
auf welche im Einzelnen anzufuhrenden Beschwerdegriinde sowie auf welche neuen Tatsachen die
Beschwerde gestitzt wird. Der oder die Vorsitzende des Landesarbeitsgerichts kann die Begrindungs-
frist auf Antrag einmal verléngern, wenn nach seiner bzw. ihrer freien Uberzeugung der Rechtsstreit
durch die Verlangerung nicht verzégert wird oder wenn die Partei erhebliche Grinde darlegt. Diese
Grunde sind glaubhaft zu machen.
Die Beschwerdeschrift und Eeschwerdebegrﬁndung missen unterschrieben sein

a) von einem Rechtsanwalt oder einer Rechtsanwaltin, der bzw. die bei einem deutschen Gericht

zugelassen ist, oder

b} von einer Gewerkschaft, einer Vereinigung von Arbeitgebern oder einem Zusammenschluss
solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbdnde oder Zusammenschlisse mit
vergleichbarer AuSrichtung und deren Mitglieder. Dies gilt entsprechend fUr juristische Perso-
nen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der vorgenannten QOrganisatio-
nen stehen, wenn die juristische Person ausschlieflich die Rechtsberatung und Prozessvertre-
tung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschliisse
mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfihrt
und wenn die Organisation fur die Tétigkeit der Bevoliméchtigten haftet.

Die Anschrift des Beschwerdegerichts lautet:

Landesarbeitsgericht Hamburg
Postfach 76 07 20, 22057 Hamburg
oder
Osterbekstrale 86, 22083 Hamburg
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